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TÍTULO
RESUMEN
El proyecto de grado titulado “el cambio de sexo y su influencia en el matrimonio civil
Colombiano” estudia primero  el matrimonio como contrato civil en Colombia, segundo el
cambio de sexo de las personas transgénero en sus documentos de identidad regulado en
Colombia por el decreto 1227 de 2015 y por último la incidencia que puede tener la aplicación
del decreto mencionado en el contrato de matrimonio civil en Colombia como lo consagra el
artículo 113 del Código Civil Colombiano.
El tipo y método de investigación de este trabajo de grado fue documental y hermenéutico,
basado en principios legales y constitucionales, de la doctrina y la jurisprudencia, imperantes
en el tema del cambio de sexo, donde es evidente que la corte constitucional vela y protege
los derechos fundamentales de la personas transgénero.
Todo esto para analizar si una pareja en la que uno de sus integrantes ha gozado del cambio
de sexo pueden contraer matrimonio siendo ya un hombre y una mujer legalmente, ya que no
hay una regulación que prohíba el matrimonio en estos casos.
De igual forma si una persona que haya cambiado su sexo, contrae matrimonio con otra que
no conoce su sexo anterior, podría alegar alguna de las causales de nulidad establecidas en el
Código Civil.
Para concluir, si lo que se quiere es emplear un trato igualitario entre personas transgénero y
cisgénero, debe un hombre que se vuelva mujer o caso contrario, gozar plenamente de los
derechos que se derivan del género adquirido.
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RESUMEN EJECUTIVO
El trabajo de grado “El cambio de sexo y su influencia en el matrimonio civil
colombiano” fue elaborado por Brigeet Yesenia Rueda Fuentes, para optar al grado
de Abogada en la Facultad de Derecho de la Universidad Libre Seccional Cúcuta
(2016). El cambio de sexo en los documentos de identidad (registro civil, cédula de
ciudadanía, libreta militar y licencia de conducción) es un derecho del cual gozan
los integrantes de la comunidad LGBT, gracias a los fallos a favor que ha proferido
la Corte Constitucional a lo largo de los años, velando por los derechos
fundamentales de estas personas. El proceso de cambio de sexo anteriormente
exigía un procedimiento por jurisdicción voluntaria y unos exámenes que
confirmaban psicológica y físicamente la orientación sexual e identidad de género
de la persona. Sin embargo, con la implementación del Decreto 1227 de 2015 esta
situación cambió. Ahora, las personas transexuales pueden hacerlo a través de
escritura pública en una notaría. El objetivo principal de esta investigación es
encontrar posibles vacíos legales derivados de la aplicación del decreto
anteriormente mencionado, estudiando de manera concreta la figura del matrimonio
civil colombiano como está consagrada en el Código Civil Colombiano y en la
Constitución Política, y los posibles cambios que podría sufrir este contrato de
matrimonio y la familia tal como la define la carta magna. En esta investigación de
carácter documental y hermenéutico se recolectó información después de realizar
un análisis jurisprudencial a tres diferentes sentencias, las cuales permiten conocer
las reglas y subreglas impuestas por la Corte Constitucional frente la posibilidad de
permitir el cambio de sexo en los documentos públicos. Realizados los análisis
jurisprudenciales de dichas sentencias, se desarrolla el tema del matrimonio como
contrato civil en Colombia, seguido de los lineamientos legales del cambio de sexo.
Por último, la investigación se enfoca en la posible incidencia del cambio de sexo
en el matrimonio civil colombiano.
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INTRODUCCIÓN
El presente trabajo de investigación titulado EL CAMBIO DE SEXO Y SU
INFLUENCIA EN EL MATRIMONIO CIVIL COLOMBIANO está enfocado en
estudiar de modo general el matrimonio civil en Colombia y el cambio de sexo en
los documentos de identidad de las personas transexuales regido por el Decreto
1227 de 2015, para así poder analizar de qué manera podría afectar el cambio de
sexo en los documentos de identidad como lo son el registro civil y la cedula de
ciudadanía, el matrimonio civil colombiano.
Para esta investigación es fundamental estudiar el Decreto 1227 de 2015, con
relación a la figura conocida como Matrimonio Civil, ya que con la implementación
de este decreto se ha permitido de una manera amplia a las personas integrantes
de la comunidad de lesbianas, gais, bisexuales y transexuales (LGBT) cambiar el
componente del sexo en el Registro civil, omitiendo ciertos requisitos anteriormente
exigidos para este trámite. Esta figura podría verse alterada y de igual forma podría
verse afectado el concepto de familia como está consagrado en el artículo 42 de la
Constitución Nacional.
Para analizar esta problemática es necesario mencionar que este Decreto se
implementó con el fin de brindar a las personas transexuales trato igualitario y goce
de sus derechos fundamentales, los cuales ellos alegaban que estaban siendo
vulnerados, pues el estado social de derecho no les brindaba la posibilidad de tener
una vida digna de acuerdo a la identidad y orientación sexual de cada uno.
La investigación desarrolla tres objetivos: naturaleza del matrimonio civil como
contrato y sus efectos jurídicos en Colombia, los lineamientos legales establecidos
por el Decreto 1227 de 2015 para el cambio de sexo en Colombia y la incidencia del
cambio de sexo en la institución jurídica del matrimonio civil en Colombia.
El primer objetivo expone una corta reseña histórica del contrato de matrimonio
civil y finaliza con la nueva regulación de esta institución jurídica, que se encuentra
en el Código Civil Colombiano, y hace especial referencia en la validez y causales
de nulidad del matrimonio civil.
En el segundo objetivo se analizan las causas que llevaron a la Corte
Constitucional a proferir el fallo (sentencia T-063 de 2015) en el que se basó el
Ministerio de Justicia para expedir el Decreto 1227 de 2015; y las diferencias
halladas en el proceso que tenían que llevar a cabo las personas transgenero frente
al cambio de sexo  en los documentos de identidad antes y después del mencionado
decreto.
El objetivo primordial de esta investigación es estudiar si la causal de nulidad
del matrimonio civil de error en la persona procedería en un caso de
desconocimiento del sexo biológico de la pareja, cambiado ya en documentos de
identidad gracias a la aplicación del decreto anteriormente mencionado, lo cual
llevará a unas conclusiones al final de los respectivos análisis del tema y a plantear
una propuesta final.
IDENTIFICACIÓN DEL PROYECTO
Título
El cambio de sexo y su influencia en el matrimonio civil colombiano.
Planteamiento del problema
Los conflictos jurídicos generados entorno a los derechos legales y constitucionales
de la comunidad LGBT han cambiado la perspectiva actual del derecho y la visión
legal del ser humano reconociendo en el mundo jurídico la variedad sexual
exteriorizada por el hombre actual, por lo cual, se vio la necesidad de implementar
normas que efectivicen la protección integral de los derechos de rango
constitucional exigidos por la comunidad LGBT, entre los cuales se encuentra el
libre desarrollo de la personalidad, la personalidad jurídica como fuente básica de
la identidad sexual y de género, y el acceso a la familia, al matrimonio u otras
instituciones jurídicas que históricamente fueron contempladas para el hombre y la
mujer, siempre y cuando estos fueren designados como tales al momento de nacer,
es decir, que el sexo inscrito en los documentos de identidad e instituido,
correspondía a las características físicas del individuo.
Por ello, la revolución sexual y el apogeo de los derechos de la comunidad
LGBT han reformulado la concepción del componente sexo como parte integral del
estado civil y del derecho a la personalidad jurídica, dejando de lado el concepto
que lo denomina como una construcción cultural determinada por la naturalidad del
individuo y las características físicas obtenidas al nacer, para ser analizado a partir
de la conceptualización jurisprudencial y legal de derechos como la  identidad sexual
y de género, y el libre desarrollo de la personalidad.
El individuo bajo esta nueva perspectiva podrá reconocer según sus gustos y
predilecciones un sexo diferente al asignado con su nacimiento conforme al
desarrollo de su personalidad, teniendo la facultad legal y constitucional de
manifestar el sexo con el cual se siente identificado por medio de sus expresiones
físicas, psicológicas y sociales, ya que, el componente sexo no solo estará  ligado
a la genitalidad del individuo, es decir a tener pene o vagina, sino a la vivencia
interna e individual de la persona, o en palabras de la Corte Constitucional, el sexo
es una “construcción identitaria  que surge como consecuencia de una decisión libre
y autónoma del individuo no sujeta entonces a la genitalidad. Así, una persona con
genitales masculinos válidamente puede construir su identidad dentro del género
femenino.” (Sentencia T063 de 2015, p. 25).
Sin embargo, cuando el transexual acoge una identidad sexual diferente a la
asignada al momento de nacer genera para el mundo jurídico consecuencias
relacionadas con el derecho a la personalidad jurídica y a la identificación personal
del individuo, al presentarse inconsistencias en la información consagrada dentro
de los documentos de identidad y la sexualidad exteriorizada, ya que, al haber
adquirido de forma autónoma la calidad de hombre o mujer diferente a la designada
en el nacimiento, no podrá  gozar a cabalidad de los derechos de rango
constitucional que se le han instituido, y podrán concebirse confusiones referentes
a su identidad y a su reconocimiento social. Un ejemplo claro de ello es que el
individuo transexual, quien ha cursado sus estudios secundarios y profesionales
bajo el nombre de Pedro con sexo masculino, no pueda acceder a ningún cargo
público o privado con la validación de su diploma, por tener una apariencia femenina
y auto denominarse como María después de las diversas operaciones quirúrgicas y
estéticas a las que se ha sometido; por tal motivo es necesario armonizar la
orientación sexual adoptada con los documentos que lo identifican como parte de
un determinado territorio, por ello,  el legislador les concede la posibilidad a los
transexuales de exteriorizar el sexo escogido con el cambio del componente sexo
en el respectivo documento de identidad.
Con fundamento en esta nueva concepción del derecho a la identidad sexual
y a la oportunidad de auto-determinarse, el decreto 1227 de 2015 permite cambiar
el sexo o reafirmarlo sin necesidad  de acudir a la Jurisdicción Voluntaria ante los
Jueces de Familia, sino a través de Escritura Pública ante el notario y con el
cumplimiento de unos requisitos mínimos establecidos por la Ley, ya que
anteriormente, las personas transgenero o transexuales que deseaban cambiar la
asignación del sexo, no solo tenían que someterse a los costos y tardanzas que
amerita el proceso judicial, sino a una serie de procedimientos que le permitieran
constatar al Juez la identidad sexual esbozada por el solicitante, como los peritajes
físicos y psicológicos a los cuales debían someterse.
El Tribunal Constitucional Colombiano señalo que someter al individuo
transexual a las condiciones mencionadas para el cambio de sexo vulneraba sus
derechos fundamentales y representaba un trato discriminatorio, puesto que, a las
personas cisgénero se les permite solicitar el cambio de sexo mediante Escritura
Pública cuando se presenten errores ortográficos o de asignación en los
documentos de identidad, y además que los exámenes exigidos para realizar el
trámite ante la Jurisdicción Voluntaria demandaba la exposición de situaciones
personales y la invasión a la privacidad física y mental del solicitante, poniendo de
esta forma en tela de juicio la identidad sexual escogida.
El decreto implementado por el Estado Colombiano para regular esta situación
emergente permite que el integrante de la comunidad LGBT pueda reafirmar su
sexo por medio de Escritura Pública  sin la realización de los exámenes físicos y
mentales antes exigidos, como el peritaje referente a la inspección corporal para
determinar el sexo, o el procedimiento psiquiátrico para establecer si tiene las
características de una persona con disforia de género, lo que hace notorio que
cualquier persona podrá cambiar su documentación sin la necesidad de haberse
sometido a un procedimiento quirúrgico de reafirmación de sexo, o el examen
psicológico que pruebe su inclinación sexual, ya que, de la lectura del Decreto se
infiere que solo deberá presentar como requisito una declaración juramentada
sobre la identidad sexual con la cual se siente reconocido, por lo tanto, es necesario
llegar a preguntarse si la condición natural y física de una persona, que no está
conforme con ella y la posibilidad de cambiar la denominación sexual ante el Estado
de hombre a mujer, o de mujer a hombre sin poseer dicha condición genital, pueda
llegar a generar confusiones en la concepción o denominación natural que se le ha
dado a cada uno de los géneros, y a las instituciones jurídicas como la familia o el
matrimonio.
Por consiguiente existe la posibilidad de que, el transexual miembro de la
comunidad LGBT que de forma autónoma haya cambiado su condición física a
través de procedimientos médicos y quirúrgicos que lo identifique con el sexo y la
identidad sexual adoptada por preferencia, pueda acceder a la institución del
matrimonio tal como la consagra el Código Civil celebrando dicho contrato con otro
individuo que naturalmente posee una asignación sexual idéntica, ya que, el Decreto
Reglamentario, y la Corte Constitucional no han señalado que es impedimento para
la celebración del matrimonio haber tenido una anterior condición sexual natural
modificada a nivel físico y legal, dejando un vacío jurídico sobre la procedencia de
matrimonios civiles en casos como el señalado. Además, la incidencia que tiene
dicho factor en la validez del matrimonio que sea celebrado en el caso de que el
cónyuge no conozca la condición sexual anterior de su pareja, y haya contraído el
matrimonio bajo el engaño de considerarlo como mujer o hombre desde el momento
de su nacimiento, lo cual generaría un vicio en el consentimiento del contrayente y
una posible nulidad o invalidez del contrato celebrado.
Situaciones que debieron ser previstas por el Legislador al momento de
permitirle el cambio de sexo a los transexuales, ya que, las nuevas legislaciones no
solo cumplen con el fin para el cual fueron creadas, sino también generan nuevos
contextos jurídicos que deben ser examinados por el Estado Colombiano para la
protección integral de los derechos de su ciudadanía en general y donde se deben
implementar los mecanismos necesarios para contrarrestar los efectos que se
producen con las nuevas legislaciones en la realidad colombiana.
Formulación del problema
¿Cuáles son las consecuencias jurídicas que podrían generarse con el cambio de
sexo estipulado en el Decreto 1227 de 2015 en el matrimonio civil Colombiano?
Sistematización del problema
¿Cuál es la naturaleza del matrimonio civil como contrato y sus efectos jurídicos en
Colombia?
¿Cuáles son los lineamientos legales establecidos por el Decreto 1227 de
2015 para el cambio de sexo en Colombia?
¿Cuál es la incidencia del cambio de sexo en la institución jurídica del
matrimonio civil en Colombia?
Justificación
El matrimonio se ha contextualizado a través de la historia como “un contrato
solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, de
procrear y auxiliarse mutuamente, este se perfecciona por el libre y mutuo
consentimiento de los contrayentes”, y cumpliendo con las respectivas
solemnidades mencionadas en el Código Civil colombiano, las cuales si no son
cumplidas a cabalidad podrían llevar a incurrir en una causal de nulidad como lo
estipula el artículo 140 del mismo Código. Sin embargo, instituciones jurídicas como
la mencionada se ven afectadas y viciadas por los novedosos cambios normativos
a favor de los derechos de la comunidad LGBT, debido a la conformación de parejas
igualitarias, a la exigencia de derechos como la personalidad jurídica, la identidad
personal, entre otros, que desfiguran el concepto de hombre y mujer, y su
designación al momento de nacer de acuerdo a sus características físicas y
genitales.
Por tal motivo, es importante que al momento de generar un cambio normativo
para la protección de una comunidad, se evalúen las consecuencias jurídicas
futuras  de las expresiones consagradas en la norma, tal como es el caso del
Decreto 1227 de 2015, donde el legislador le permite al individuo transexual
modificar el sexo asignado por el escogido autónomamente de acuerdo a sus
preferencias sexuales, sin la exigencia de unos requisitos mínimos que comprueben
la veracidad del sexo adoptado, lo cual influye en la construcción de legal de
instituciones como la del matrimonio, siendo necesario estudiar la posibles
repercusiones y confusiones que dejo el parámetro legal implementado por el
legislador.
Conforme a lo anterior, es imprescindible indagar si con la facultad otorgada
con el Decreto 1227 de 2015 el individuo transexual que realice el cambio de sexo
en su documento de identidad pueda acceder a instituciones jurídicas como la del
matrimonio o genere la invalides del mismo por el desconocimiento de la condición
natural anterior de alguno de los cónyuges, y que este supuesto de hecho se
encuentre consagrado en algunos de los numerales que conforman el artículo 140
del Código Civil, dicho artículo es lo suficientemente amplio para abarcar todos los
supuestos de hecho, inclusive aquel que contemple la posibilidad de que uno de los
cónyuges solicite la nulidad del matrimonio celebrado por desconocer la condición
natural anterior modificada por su pareja en sus documentos de identidad, viciando
de esta forma el consentimiento de la parte afectada, quien en su saber y entender
desconocía que su pareja nació siendo hombre, pero con el paso del tiempo y el
desarrollo de su personalidad e identidad de género se apropió de la calidad de
mujer, por ello,  es indispensable el análisis de las instituciones jurídicas frente a los
nuevos acontecimientos sociales y legales que desfiguran las clásicas
conceptualizaciones instituidas en el ámbito social.
Objetivos
Objetivos generales
Determinar las consecuencias jurídicas que podrían generarse con el cambio de
sexo estipulado en el Decreto 1227 de 2015 en el matrimonio civil Colombiano.
Objetivos específicos
Analizar la naturaleza del matrimonio civil como contrato y sus efectos jurídicos en
Colombia.
Identificar los lineamientos legales establecidos por el Decreto 1227 de 2015
para el cambio de sexo en Colombia.
Establecer la incidencia del cambio de sexo en la institución jurídica del
matrimonio civil en Colombia.
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posibilidades de que esta comunidad minoritaria pudiera celebrar el contrato del
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Bases teóricas
Matrimonio Civil
En la presente investigación es necesario abordar inicialmente el concepto de
matrimonio civil en Colombia, identificando los requisitos para su valides y las
causales de nulidad del mismo, para emprender el estudio y el alcance de esta
institución jurídica a nivel constitucional y legal. Luego de un estudio general de las
causales ya mencionadas, se profundizará en el artículo 113 y el numeral 1 del
artículo 140 del Código Civil Colombiano, objeto principal de esta investigación,
frente a posibles inconvenientes derivados de la aplicación del decreto 1227 de
2015.
El matrimonio es un contrato solemne celebrado entre un hombre y  una mujer
con el fin de cumplir determinados fines sociales, instituidos por esta figura jurídica
que cumple un papel representativo en el ámbito social, legal y constitucional,  ya
que tiene por fin legitimo la constitución y preservación de la familia, tal y como lo
manifiesta Gangi (1960) "el fin esencial y fundamental del matrimonio es la
constitución de una familia legítima " (p. 5). Por tal motivo, el inicial propósito del
matrimonio era la procreación, educación, y conservación de la familia como fuente
principal de la sociedad, puesto que, el matrimonio es la sociedad misma
representada en un hombre y una mujer que unen para perpetuar su especie, para
ayudarse mutuamente y compartir el peso de la vida diaria (Monroy, 1979).
Sin embargo, la unión entre dos individuos que deciden construir un proyecto
de vida juntos amparados en el contrato solemne del matrimonio está sujeta al
cumplimiento de unos requisitos que validen el vínculo jurídico creado, en especial
la calidad esbozada por la formación gramatical del artículo que lo consagra donde
se determina que la unión deberá ser entre un hombre y una mujer, bajo esta
condición se excluye a las parejas homosexuales para la celebración del contrato
de matrimonio tal y como lo consagra el artículo 113 del Código Civil, pero no les
cierra la posibilidad de poder conformar una familia con la implementación de otras
instituciones que validen en el mundo jurídico el vínculo natural que han
conformado.
Adicionalmente, menciona el artículo que uno de los fines principales del
matrimonio es la procreación, situación que ha ido modificando de acuerdo a la
evolución social y  derechos como la autonomía reproductiva, la intimidad personal
y el desarrollo de la personalidad, lo que le garantiza a la pareja heterosexual que
contrae matrimonio la posibilidad de escoger si desean tener hijos o no dentro del
vínculo jurídico creado, es decir que, la procreación como fin legitimo del
matrimonio, implica para los cónyuges una imposición injustificada de la cual no
podrían hacer caso omiso, por lo cual, este vínculo jurídico solo debe estar fundado
en el consentimiento expresado al momento de contraerlo, mas no a la aptitud de
procrear (Corte Constitucional, Sentencia C 577 de 2011), siendo la procreación
entonces una posibilidad sujeta a la libre decisión de los contrayentes.
Por ende, la validez del matrimonio civil radica en el consentimiento libre de
vicios expresado por los cónyuges, tal como lo estipula el artículo 115 del Código
Civil, el matrimonio “se constituye y perfecciona por el libre y mutuo consentimiento
de los contrayentes, expresado ante el funcionario competente, en la forma y con
solemnidades y requisitos establecidos en este Código”,  es decir que, con el simple
hecho de manifestar la decisión clara y expresa de contraer matrimonio se
entenderá celebrado este contrato solemne, siempre y cuando se cumplan las
exigencias legales. En aquellos casos donde el consentimiento del contrayente se
vea viciado por error, fuerza o dolo se deberá examinar la nulidad del matrimonio a
la luz del Código Civil colombiano en su artículo 140, para que todos los derechos
y obligaciones adquiridas con el contrato deje de surtir efectos entre los mismos,
deduciéndose que el Matrimonio Civil es un contrato, que se da, de la unión de un
hombre y una mujer, con el fin de convivir, procrear, ayudarse mutuamente y
constituir familia, la cual, como menciona la Constitución Política de Colombia
(1991), en su artículo 42. “es el núcleo fundamental de la sociedad”, y que por tener
la calidad de contrato deberá gozar de cada uno de los requisitos existentes para
su validez. En este orden de ideas encontramos que el Matrimonio Civil debe ser
perfeccionado por medio del consentimiento de  los contrayentes y no puede de
ninguna manera estar inmerso en alguna de las causales de nulidad enunciadas en
el Código Civil Colombiano, las cuales lo dejarían sin efecto alguno.
Matrimonio civil entre parejas del mismo sexo en Colombia
La figura del matrimonio civil en Colombia como contrato consagrada en el artículo
113 del código civil expresa que el matrimonio es la unión de un hombre y una mujer,
excluyendo a las parejas del mismo sexo del goce de este contrato solemne.
Por medio de sentencia C-075/07 se faculta a las parejas del mismo sexo para
gozar de varios de los derechos que se derivan de las uniones maritales de hecho
de los cuales solo gozaban las parejas heterosexuales antes del fallo de la sentencia
ya mencionada.
El reconocimiento de la unión marital de hecho entre parejas homosexuales ha
sido hasta la actualidad el mayor avance que los integrantes de la comunidad LGBT
han alcanzado con respecto a sus relaciones sentimentales, puesto que aún no
existe una ley que regule el matrimonio igualitario para las parejas del mismo sexo.
Cambio del componente sexo en el registro civil
El Decreto 1227 de 4 de Junio de 2015 que adiciona una sección al Decreto 1069
de 2015, Único Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho, relacionada con el
trámite para corregir el componente sexo en el Registro del Estado Civil', faculta no
solo a las personas transgéneros a cambiar su sexo en los documentos de
identificación sino también a toda aquella persona con disforia de género
(contradicción entre su identidad de género y el sexo de su anatomía), aboliendo de
manera definitiva los procedimientos legales anteriormente exigidos para este tipo
de diligencias y facilitando a todas las personas integrantes de la comunidad LGBT
el tramite a llevar a cabo en Notaria.
Sobre este tema en particular, Yesid Reyes, Ministro de Justicia, en Entrevista
con el diario El Espectador sobre el Decreto 1227 de 2015, manifestó que:
Está orientado a permitir que el cambio del sexo en la cédula pueda realizarse
con un simple trámite notarial, similar al que se hace cuando alguien decide
cambiar su nombre. Antes, las personas que querían corregir el género que
figura en sus documentos debían someterse a un proceso lento y engorroso
que vulneraba sus derechos a la de dignidad humana y libertad de identidad
sexual. Ahora podrán materializar sus solicitudes, de manera ágil y rápida,
mediante una sencilla escritura pública.
El cambio de sexo en el documento de identidad cuando se tramitaba ante un
Juez de Familia ameritaba una complejidad superior a la posibilidad que le es
abierta a los transexuales con el Decreto 1227 de 2015, puesto que, los jueces
decretaban como pruebas inspecciones corporales y exámenes psicológicos que
determinaran la veracidad del sexo adoptado por el solicitante, las cuales fueron
consideradas flagrantemente invasivas a la intimidad y privacidad del individuo, ya
que, la adopción de una identidad de sexual o de género  va más allá de la condición
física de la persona, simplificándose en la autonomía que tiene el asociado en un
Estado de Derecho de escoger libremente la forma como desea vivir.
Así las cosas, el tema de cambio de sexo en el registro civil y en la cédula, es
bastante complejo, ya que la Corte, lo que busca con esto es no vulnerar los
derechos de las comunidades LGTB, y darles las mismas oportunidades que a las
demás personas, pero de cierta forma pueden con la implementación de este
decreto, estar violando algunos derechos de las personas cisgénero
Identidad sexual
La identidad sexual es una edificación social  que construye un individuo que lo
define dentro de una sociedad, donde el rol importante se basa en sus aspectos
emocionales, biológicos y psicológicos, formando en si una parte primordial de su
personalidad, para aceptar el cuerpo y la condición sexual con la que se nace que
es inherente a todo ser humano, comportándose como un hombre o como una
mujer, forjando así una personalidad integral que determina el rol de cada uno
dentro de una sociedad sin importar los gustos en cuanto a realizar actividades de
su preferencia, es decir que el hecho de que una mujer realice levantamiento de
pesas y a un hombre le guste bailar valet  este no es un factor que  cambie su
género.
Debido a que la identidad sexual es lo que define a un ser humano en sociedad
no implica cierta mente que el hecho de que se nazca varón se sienta dicha persona
como tal ya que es un derecho de todo ser humano el definir a su libre disposición
su identidad sexual y de género, de cómo siendo dueño de su cuerpo y sus
pensamientos pueda sentirse como una mujer en un cuerpo equivocado cosa que
los convierte en personas transgénero, lo que ha ido evolucionando en la sociedad,
pues  inicialmente era considerado como una enfermedad que se basaba en un
trastornos de personalidad, cosa que la ciencia aún no ha podido demostrar si es
algo psicológico o genético.
La comunidad transgénero que conforma una minoría siempre ha sido objeto
de discriminaciones, y vejámenes debido a que su comportamiento no ha sido
aceptado completamente dentro de la sociedad de la que hacen parte, aunque
ciertamente ha incrementado el grado de tolerancia hacia ellos, en Colombia no ha
existido una regulación legal que proteja sus derechos como lo han manifestado en
reiteradas tutelas integrantes de dicha comunidad, exigiendo la protección de sus
derechos fundamentales, como el del libre desarrollo de la personalidad,  la dignidad
humana, el reconocimiento de personería jurídica en cuanto a su identidad y el goce
real de sus derechos, debido a esto la honorable Corte constitucional ha garantizado
proteger a esta minoría para definir su identidad sexual y a que no sean
discriminados por esto manteniéndose en que tienen todo el derecho a que dentro
de su documento de identificación se haga el respectivo cambio de sexo mediante
notaria o ante la jurisdicción voluntaria con los mismos requisitos que una persona
heterosexual y de esta forma no se presentarían discriminaciones.
Aun no se define sobre a quién acudir para realizar dicha corrección existe
controversia ya que la corte expresa que no es necesario acudir a la jurisdicción
voluntaria, sino  que puede realizarlo mediante un trámite notarial,  inicialmente era
considerado un atributo objetivo, que requería de comprobación judicial, pero con la
evolución de la corte en cuanto a sus pronunciamientos sobre dicho tema ha
considerado de que toda persona tiene libertad para realizar dicha asignación
identitaria en donde el estado y la sociedad deben respetar y no discriminar esta
decisión, ya que tienen pleno derecho a que les sea reconocido su identidad sexual
y de genero acorde a lo que ha vivido cada individuo, tratando de eliminar la
exigencia por parte de las autoridades de impedimentos innecesarios que  no les
permitan acceder a dicho derecho siempre y cuando estos acrediten pruebas
médicas y psicológicas como prueba a la solicitud presentada.
Determinando la corte de que el exigir una persona transgénero mediante
acción de tutela la protección de sus derechos debido a la discriminación que sufren
por no concordar su identidad sexual con su documento de identificación, ya que no
poseían ningún medio idóneo propio para dicho reconocimiento, el estado con su
gran magnificencia profiere un decreto en donde les concede a todas las personas
de la comunidad LGBT, que mediante tramite notarial realicen el cambio de sexo,
con el cumplimiento de unos requisitos mínimos, mediante escritura pública, para
de esta forma establecer un parámetro inicial para que no sufran más
discriminaciones.
Bases legales
Constitución Política de 1991
Artículo 1. Colombia es un estado social de derecho, organizado en forma de
república unitaria, descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales,
democrática, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana,
en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del
interés general.
Artículo 2. Son fines esenciales del estado: servir a la comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la constitución; facilitar la participación de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida económica, política, administrativa y cultural
de la nación; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial
y asegurar la convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo.
Las autoridades de la república están instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demás
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
estado y de los particulares.
Artículo 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y
familiar y a su buen nombre, y el estado debe respetarlos y hacerlos respetar. de
igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que
se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades
públicas y privadas.
En la recolección, tratamiento y circulación de datos se respetarán la libertad
y demás garantías consagradas en la constitución. La correspondencia y demás
formas de comunicación privada son inviolables. Sólo pueden ser interceptadas o
registradas mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades que
establezca la ley.
Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspección, vigilancia
e intervención del estado podrá exigirse la presentación de libros de contabilidad y
demás documentos privados, en los términos que señale la Ley.
Artículo 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su
personalidad sin más limitaciones que las que imponen los derechos de los demás
y el orden jurídico.
Artículo 42. La familia es el núcleo fundamental de la sociedad. Se constituye
por vínculos naturales o jurídicos, por la decisión libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.
El estado y la sociedad garantizan la protección integral de la familia. La ley
podrá determinar el patrimonio familiar inalienable e inembargable. La honra, la
dignidad y la intimidad de la familia son inviolables.
Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la
pareja y en el respeto recíproco entre todos sus integrantes. Cualquier forma de
violencia en la familia se considera destructiva de su armonía y unidad, y será
sancionada conforme a la ley.
Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados
naturalmente o con asistencia científica, tienen iguales derechos y deberes. La ley
reglamentará la progenitura responsable.
La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el número de sus
hijos, y deberá sostenerlos y educarlos mientras sean menores o impedidos.
Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes y
derechos de los cónyuges, su separación y la disolución del vínculo, se rigen por la
ley civil.
Los matrimonios religiosos tendrán efectos civiles en los términos que
establezca la ley.
Los efectos civiles de todo matrimonio cesarán por divorcio con arreglo a la ley
civil.
También tendrán efectos civiles las sentencias de nulidad de los matrimonios
religiosos dictadas por las autoridades de la respectiva religión, en los términos que
establezca la ley.
La ley determinará lo relativo al estado civil de las personas y los consiguientes
derechos y deberes.
Ley 57 de 1887
Por la cual se establece el Código Civil Colombiano
Artículo 113. Definición. El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre
y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse
mutuamente.
Artículo 115. Constitución y perfección del matrimonio. El contrato de
matrimonio se constituye y perfecciona por el libre y mutuo consentimiento de los
contrayentes, expresado ante el funcionario competente, en la forma y con
solemnidades y requisitos establecidos en este código, y no producirá efectos civiles
y políticos, si en su celebración se contraviniere a tales formas, solemnidades y
requisitos.
Artículo 138. Consentimiento. El consentimiento de los esposos debe
pronunciarse en voz perceptible, sin equivocación, y por las mismas partes, o
manifestarse por señales que no dejen duda.
Artículo 140. Causales de nulidad. El matrimonio es nulo y sin efecto en los
casos siguientes:
1o) cuando ha habido error acerca de las personas de ambos contrayentes
o de la de uno de ellos.
2o) cuando se ha contraído entre un varón menor de catorce años, y una
mujer menor de doce <catorce>, o cuando cualquiera de los dos sea
respectivamente menor de aquella edad.
3o) cuando para celebrarlo haya faltado el consentimiento de alguno de los
contrayentes o de ambos. La ley presume falta de consentimiento a quienes se haya
impuesto interdicción judicial para el manejo de sus bienes. pero los sordomudos,
si pueden expresar con claridad su consentimiento por signos manifiestos,
contraerán válidamente matrimonio.
4o) cuando no se ha celebrado ante el juez y los testigos competentes.
5o) cuando se ha contraído por fuerza o miedo que sean suficientes para
obligar a alguno a obrar sin libertad; bien sea que la fuerza se cause por el que
quiere contraer matrimonio o por otra persona. La fuerza o miedo no será causa de
nulidad del matrimonio, si después de disipada la fuerza, se ratifica el matrimonio
con palabras expresas, o por la sola cohabitación de los consortes.
6o) cuando no ha habido libertad en el consentimiento de la mujer, por haber
sido esta robada violentamente, a menos que consienta en él, estando fuera del
poder del raptor.
7o) cuando uno de los contrayentes ha matado o hecho matar al cónyuge
con quien estaba unido en un matrimonio anterior.
9o) cuando los contrayentes están en la misma línea de ascendientes y
descendientes o son hermanos.
10) cuando se ha contraído entre el padrastro y la entenada o el entenado y
la madrastra.
11) cuando se ha contraído entre el padre adoptante y la hija adoptiva; o entre
el hijo adoptivo y la madre adoptante, o la mujer que fue esposa del adoptante.
12) cuando respecto del hombre o de la mujer, o de ambos estuviere
subsistente el vínculo de un matrimonio anterior.
13) cuando se celebra entre una mujer menor de veintiún años, aunque haya
obtenido habilitación de edad, y el tutor o curador que haya administrado o
administre los bienes de aquélla, siempre que la cuenta de la administración no haya
sido aprobada por el juez,
14) cuando se ha contraído entre los descendientes del tutor o curador de
un menor y el respectivo pupilo o pupila; aunque el pupilo o pupila haya obtenido
habilitación de edad
El matrimonio celebrado en contravención a lo dispuesto en este inciso o en
el anterior, sujetará al tutor o curador que lo haya contraído o permitido, a la pérdida
de toda remuneración que por su cargo le corresponda sin perjuicio de las otras
penas que las leyes le impongan.
Artículo 142. Nulidad por error. La nulidad a que se contrae el número 1o del
artículo 140 no podrá alegarse sino por el contrayente que haya padecido el error.
Artículo 1508. Vicios del consentimiento. Los vicios de que puede adolecer el
consentimiento, son error, fuerza y dolo.
Decreto 1227 de 2015
Por el cual se adiciona una sección al Decreto 1069 de 2015, Único Reglamentario
del Sector Justicia y del Derecho, relacionada con el trámite para corregir el
componente sexo en el Registro del Estado Civil
Artículo 2.2.6.12.4.1. Objeto. La presente sección reglamenta el trámite previsto en
los artículos 91 y 95 del Decreto Ley 1260 de 1970, cuando una persona quiere
corregir el componente sexo en el Registro del Estado Civil.
Artículo 2.2.6.12.4.2. Ámbito de aplicación. Las disposiciones de esta sección
se aplicarán a las personas que busquen corregir el componente sexo de su
Registro Civil de Nacimiento. También se aplicarán a los notarios y autoridades
administrativas que tengan competencias relacionadas con el Registro del Estado
Civil.
Artículo 2.2.6.12.4.3. Alcance de la corrección. La corrección del componente
sexo en el Registro Civil de Nacimiento podrá consistir en la inscripción del sexo
masculino (M) o femenino (F). El Número Único de Identificación Personal (NUIP)
no se modificará con la corrección del componente sexo en el Registro Civil. En el
caso de las cédulas otorgadas con anterioridad a marzo del año 2000, se realizará
la cancelación del cupo numérico a fin de que sea asignado un Número Único de
Identificación Personal (NUIP) de diez (10) dígitos.
DISEÑO METODOLÓGICO
Tipo y método de investigación
La presente investigación sobre el cambio de sexo y su influencia en el matrimonio
civil colombiano un enfoque documental y hermenéutico, puesto que se basa en el
estudio de los principios legales y constitucionales, la doctrina y la jurisprudencia
imperante sobre el tema del cambio de sexo en los documentos de identidad
conforme al goce efectivo de derechos de rango constitucional reconocidos por la
Corte Constitucional Colombiana, y su influencia en instituciones jurídicas como la
del matrimonio.
Es una investigación de carácter documental ya que se permite el análisis de
las reglas y subreglas impuestas por la Corte Constitucional en su reiterada
jurisprudencia sobre la posibilidad de permitir el cambio de sexo en los documentos
públicos por medio de Escritura Pública y ante Notaría con el lleno de unos
requisitos mínimos para su existencias, por lo cual se busca indagar sobre los
pilares y derechos que dieron origen a la posibilidad legal descrita para los
transexuales, y a la vez se aplica el método hermenéutico puesto que se realiza con
base al análisis documental y doctrinal, del matrimonio civil como contrato solemne
a la luz del cambio de sexo en los documentos de identidad y los derechos al libre
desarrollo de la personalidad, la identidad sexual y de género, entre otros.
Población y muestra
El presente trabajo de investigación no cuenta con una población y muestra
establecida.
Análisis de la información
Análisis jurisprudencial
Sentencia T-876-12
Identificación de sentencia:
Sentencia: T-876 de 2012
Referencia: Expediente T-3529843
Magistrado Ponente: Nilson Pinilla Pinilla
Hechos y argumentos de la demanda
El Defensor Regional del Pueblo de Cundinamarca en nombre de Julián Sneider
Clavijo Hernández, impetró acción de tutela contra la Secretaria de Salud de
Cundinamarca y la EPSS COMPARTA., con el fin de que se le ampararan los
derechos a la identidad, a la dignidad humana, al libre desarrollo de la
personalidad y a la salud.
Como fundamento de la acción de tutela el Defensor Regional del Pueblo
anotó que el actor nació en marzo 31 de 1987, siéndole asignado el sexo
femenino dadas sus condiciones físicas, empero “desde los primeros años de
vida el joven presentó anomalías en su desarrollo por lo que siempre se identificó
con el género masculino”. Así, a los 15 años de edad “mantuvo relaciones
afectivas con mujeres, pues en su entorno social y familiar siempre ha
representado el género masculino según los parámetros culturales establecidos”.
Así mismo indicó que desde el 2008, el joven constantemente ha sido
valorado médicamente, “diagnosticándosele trastorno de identidad sexual o de
género, razón por la cual fue remitido a valoración por psiquiatría, se indicó en
su momento que el paciente inicialmente sería tratado solamente con manejo de
terapia hormonal con testosterona en virtud a que presenta fenotipo masculino y
tejidos mamarios residuales grasos”.
La Defensoría anotó que Julián Sneider, según examen médico “es un
paciente con trastorno de identidad de género genotípicamente femenino, donde
de su examen físico se encuentran mamas hipotrofias de componente graso,
cicatrices por quemaduras en el tórax sobre mamas, genitales femeninos: clítoris
hipertrófico”; por ello en examen psiquiátrico “se estableció como diagnóstico
transexualismo”.
Afirmó que en enero 25 de 2012, el médico gineco-obstetra del Hospital
Universitario de la Santamaría, ordenó consulta especializada CX plástica, a la
que el joven asistió, donde le propusieron “reconstrucción micro quirúrgica, con
colgado antebranquial radial, más injerto de costilla… y manejo mamario con
liposucción”. Empero, la EPSS demandada en enero 26 del año en curso, no
autorizó dicha cirugía, por no encontrarse en el POSS, recomendando al usuario
acudir a la Secretaría de Salud Departamental “para que acceda al servicio o
medicamento solicitado y haga valer sus derechos constitucionales y legales”;
servicio que también fue negado por esta última entidad en febrero 2 siguiente,
fundamentando su decisión en argumentos similares a los de la EPSS.
En consecuencia, la parte actora solicitó que se ordene a la EPSS
COMPARTA y a la Secretaría de Salud de Cundinamarca que “proceda a
conformar un grupo interdisciplinario de médicos idóneos, especialistas y con
una alta trayectoria y/o experiencia en el tratamiento de cambio de sexo; con el
fin de que se practique la cirugía de cambio de sexo al joven Julián Sneider
Clavijo Hernández”.
De la demanda conoció, en primera instancia, El Juzgado 32 Laboral del
Circuito de Bogotá, el que mediante sentencia proferida en abril 13 de 2012,
concedió la tutela al considerar que “el cambio de sexo de Julián Sneider no está
necesitando por vanidad ni por belleza, solamente porque tiene derecho a tener
una identidad definida ante la sociedad, y no como lo indican las accionadas en
su respuestas… pese a existir una orden médica impartida por un profesional del
Hospital Universitario la Samaritana”, además expresó que “la doctrina jurídica
considera que el perfil sicológico o genético prevalece sobre el criterio estructural
o biológico, ya que permite la expresión de la identidad personal y sexual de la
persona como el ejercicio del derecho al libre desarrollo de la personalidad” y
ordenó a las entidades accionadas autorizar y practicar de inmediato los
exámenes que requiere Julián Sneider Clavijo Hernández, para la realización de
la cirugía de cambio de sexo “de acuerdo a los lineamientos que al respecto
señale el médico tratante, además, incluyendo los medicamentos que sean
necesarios, atendiendo que el joven no cuenta con una solvencia económica que
cubra los gastos necesarios”.
En abril 19 de 2012, la Directora de Aseguramiento de la Secretaría de
Salud de Cundinamarca impugnó la decisión antes mencionada, “por no haber
vulnerado los derechos fundamentales del paciente al no garantizar un
procedimiento que está catalogado como estético y no mejoraría su condición de
salud por el contrario se vería sometido a los riesgos implícitos de toda cirugía”.
La Sala Laboral del Tribunal de Bogotá en mayo 30 de 2012, revocó la
decisión del a-quo, aduciendo que esta Corte ha identificado los casos donde “las
entidades prestadores de salud tienen la obligación de acceder a lo pedido, así
no se halle cobijado por el POS, sin embargo al analizar el caso que nos ocupa,
esta corporación debe señalar que no observa vulneración contundente de
derecho alguno, pues si bien es cierto el accionante presenta un trastorno de
identidad de género, este es eminentemente psicológico por disconformidad,
mas no físicas o psicológicas transcendentales, que ponga efectivamente en
riesgo la salud o la vida de quien la padece, es decir que en el tema de estudio
nos encontramos es frente a un transexualismo entendido como ‘el conflicto entre
el sexo físico normal y la tendencia psicológica que se experimenta en sentido
opuesto’”.
Señaló además que esta Corte en varios pronunciamientos “ha indicado el
derecho al que gozan los individuos, para que le sea definido su sexo, hasta el
momento no ha hecho para que se efectúe el cambio del mismo, toda vez que
en el primer caso sí se estaría frente a la necesidad de definir la identidad sexual,
al no saber la persona con certeza si es hombre o mujer, en razón a sus órganos
genitales, como sucede en el caso de hermafrodismo o de ambigüedad genital,
mas no por una inconformidad entre el sexo psicológico y el físico o biológico,
como sucede en este caso”.
Problema jurídico
¿los derechos a la identidad, la dignidad humana, al libre desarrollo de la
personalidad y la salud de Julián Sneider Clavijo Hernández, están siendo
conculcados debido a que la Secretaría de Salud de Cundinamarca y la EPSS
COMPARTA, le negaron la cirugía de cambio de sexo bajo el argumento que
dicho procedimiento no se encuentra dentro del Plan Obligatorio de Salud?.
Subreglas
Las normas reglamentarias de la tutela exigen, como presupuesto, la legitimidad
e interés del accionante, según se encuentra establecido en el artículo 10° del
Decreto 2591 de 1991, admitiéndose también la agencia de derechos ajenos
cuando el titular no esté en condiciones de promover su propia defensa, al igual
que la intervención del Defensor del Pueblo y de los personeros municipales.
Ratio decidendi
Acorde con la jurisprudencia analizada, el derecho a la salud es fundamental,
motivo por el cual la EPSS, al abstenerse de suministrar o autorizar un
tratamiento excluido del POSS amenaza el bienestar de la persona, al negar un
procedimiento médico que requiere un usuario, para superar situaciones que
afecten su bienestar físico, mental y social.
El derecho a la salud según la jurisprudencia de la Corte se entiende como
“todos aquellos aspectos que inciden en la configuración de la calidad de vida
del ser humano, lo cual implica, de suyo, un reconocimiento a la trascendencia
de los aspectos físico, psíquico y social dentro de los cuales conduce su
existencia”.
En el presente asunto se configura dicha preposición pues Julián Sneider
Clavijo Hernández lleva un proceso extenso con médicos y psicólogos, en el cual
le fue diagnosticado transexualismo, donde los profesionales de la salud le han
realizados tratamientos hormonales con testosterona; empero, los galenos
tratantes han considerado que el medio idóneo para que el joven tenga una
calidad de vida en condiciones dignas, es realizarle la cirugía de cambio de sexo.
En consecuencia, encuentra la Sala que con dicho procedimiento se lograría el
aludido estado de bienestar psíquico, físico y social, que ha anotado la
jurisprudencia de este tribunal constitucional
Adicionalmente, la falta de correspondencia entre la identidad mental del
accionante y su fisionomía podría conllevar a una vulneración a su dignidad en
el entendido de que no le es posible bajo esa circunstancia vivir de una manera
acorde a su proyecto de vida.
La Sala colige que la EPSS COMPARTA y la Secretaría de Salud de
Cundinamarca, deben proporcionarle la cirugía de cambio de sexo al actor, para
solventar sus necesidades, habiendo sido debidamente prescrita dicha cirugía.
La sala concluye que el tratamiento recomendado no puede sustituirse por
otro, de los sí contemplados en el POS.
Respecto a la capacidad económica del joven Julián Sneider Clavijo
Hernández, la Sala encuentra que la Defensoría del Pueblo indicó que su
asistido no tiene los recursos económicos para asumir el costo de realizarse la
cirugía de cambio de sexo, situación económica corroborada por el nivel del
Sisben del actor, sobre la cual la EPSS COMPARTA y la Secretaría de Salud de
Cundinamarca no se manifestaron, ni aportaron información alguna que
evidenciara lo contrario.
De acuerdo con la situación fáctica del caso, se observa que la EPSS
COMPARTA y la Secretaría de Salud de Cundinamarca sí vulneraron los
derechos invocados por el actor, al no autorizarle la cirugía de cambio de sexo,
razón por la cual se procederá a revocar el fallo de segunda instancia y, en su
lugar, le serán tutelados los derechos fundamentales a la salud y la vida digna.
Se ordenará a la EPSS COMPARTA, por conducto de su representante
legal o quien haga sus veces, que si aún no lo ha efectuado, en el término
de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de este fallo, le autorice
al joven Julián Sneider Clavijo Hernández la cirugía de cambio de sexo, debiendo
continuar facilitándole los demás procedimientos médicos necesarios para
atender integralmente lo que se le prescriba al actor, a causa de intervenciones
quirúrgica, todo sin perjuicio de la facultad de efectuar los recobros que
corresponda a la Secretaría de Salud de Cundinamarca por los tratamiento no
POSS que se efectúen.
Decisión
ORDENAR a la EPSS COMPARTA, por conducto de su representante legal o
quien haga sus veces, que si aún no lo ha efectuado, en el término de cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a la notificación de este fallo, le autorice al joven Julián
Sneider Clavijo Hernández la cirugía de cambio de sexo, debiendo continuar
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facilitándole los demás procedimientos médicos necesarios para atender
integralmente lo que se le prescriba al actor, a causa de tal intervención.
Precedentes jurisprudenciales relevantes para la decisión
Sentencia T-307 de 2006
Sentencia T-760 de 2008
Salvamentos de voto
Identificación de sentencia: Definición personas Transgénero
Sentencia: T-771 de 2013
Referencia: Expediente
Magistrado Ponente: María Victoria Calle Correa
Hechos y argumentos de la demanda
La señora Ana Sofía Arango Berrío, mujer Transgénero, interpuso una acción de
tutela contra Comfenalco Antioquia EPS, ya que acude para realizarse el
procedimiento necesario para su reafirmación sexual a lo que la entidad
manifiesta que no cuenta con las herramientas idóneas para tratar la disforia de
género y que debe trasladarse a Bogotá para recibir el respectivo tratamiento,
a lo que la paciente accede y se traslada ya en Bogotá es atendida por
Compensar EPS, quien asumió su atención medica en virtud de un convenio
con la EPS Comfenalco, es remitida a la clínica fundación santa fe en donde un
cirujano plástico quien la remite a la valoración de médicos especialistas en
endocrinología, urología y psiquiatría de la misma institución a lo que se le negó
dichas autorizaciones por parte de la encargada del convenio entre ambas EPS,
bajo el argumento que no se encuentra dentro del POS, el 28 de julio le
comunicaron a la afiliada que dicho convenio con el que era atendida había
finalizado, a lo que la Eps Comfenalco Antioquia le sugiere afiliarse a compensar
Eps para no perder las autorizaciones de urología que se le realizarían en el
Hospital San Ignacio, los cuales fueron negados a lo que la accionante considera
que se vulneraron sus derechos fundamentales por la negligencia de las
entidades prestadoras de salud, para prestar la respectiva atención al
procedimiento al que quiere someterse.
Problema jurídico
Determinar si una Empresa Promotora de Salud vulnera los derechos
fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, a la vida en condiciones
dignas, a la integridad física y a la salud de una mujer transgénero, al negarle la
prestación integral de los procedimientos necesarios para reafirmar su género,
específicamente la práctica de mamoplastia de aumento ordenada por sus
médicos tratantes como parte de la “reasignación quirúrgica” requerida como
parte del proceso de reafirmación sexual, bajo el argumento de que dicho
procedimiento no está incluido en el POS y que su vida o salud no está frente a
un riesgo inminente.
Subreglas
Se basa inicialmente en seguir un lineamiento  jurisprudencial constitucional en
cuanto a la protección de derechos fundamentales  primordial mente el libre
desarrollo de la personalidad, de las personas Transexuales que son
considerados una minoría, teniendo en cuenta los antecedentes
jurisprudenciales en donde la corte resuelve casos similares con procedimientos
quirúrgicos en cuanto al cambio de sexo.
Ratio decidendi
De conformidad  con las normas sustanciales y procedimentales  la corte
fundamenta   su decisión que en consideración a la complejidad de los
procedimientos ordenados a la actora para su reafirmación sexual quirúrgica, y
habida cuenta que Ana Sofía Arango Berrío ha sido examinada y valorada por
los especialistas del Hospital San Ignacio, la práctica de dichos procedimientos
debe llevarse a cabo, de manera preferente, en el Hospital San Ignacio IPS o, en
su defecto, en la Institución Prestadora de Servicios de Salud que forme parte de
la red de entidades con las que Compensar EPS tenga convenio y que ofrezca
las mayores garantías para su adecuada realización y para la prestación integral
de la atención en salud que requiere la actora en su proceso de reafirmación
sexual quirúrgica. En cualquier caso, la elección de una IPS diferente al Hospital
San Ignacio para la práctica de los procedimientos ordenados no podrá implicar
una medida regresiva en la garantía del derecho a la salud de la actora o un
obstáculo para acceder al servicio de salud de conformidad con lo prescrito por
su médico tratante.
La Sala estima que Compensar EPS vulneró los derechos fundamentales
de la peticionaria al no autorizarle la práctica de mamoplastia de aumento,
considerada parte integral del procedimiento de reafirmación sexual. En
consecuencia, la Sala procederá a revocar el fallo de segunda instancia y, en su
lugar, concederá el amparo a los derechos fundamentales a la salud, la vida
digna, a la identidad sexual y al libre desarrollo de la personalidad a la actora.
Decisión
Primero.- REVOCAR el fallo del diez (10) de abril de dos mil trece (2013),
proferido por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá,
que revocó el fallo del treinta y uno (31) de enero del Juzgado Veinte (20) Laboral
del Circuito de Bogotá dentro de la acción de tutela instaurada por Ana Sofía
Arango Berrio contra Compensar EPS, Comfenalco Antioquia y el Ministerio de
Protección Social. En su lugar, TUTELAR los derechos a la salud, a la vida digna,
a la identidad sexual y al libre desarrollo de la personalidad de la peticionaria
vulnerados por la EPS Compensar.
Segundo.- ORDENAR a la EPS Compensar, por conducto de su
representante legal o quien haga sus veces, que si aún no lo ha efectuado, en el
término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de este fallo,
autorice a Ana Sofía Arango Berrío el procedimiento de mamoplastia de aumento
con prótesis ordenado por los médicos tratantes, conforme a lo señalado en la
parte motiva de esta providencia.
Tercero.- ADVERTIR que las entidades accionadas en este proceso podrán
repetir ante el FOSYGA, exclusivamente, por los servicios de salud que sean
suministrados a la peticionaria, y que de conformidad con la legislación y la
regulación vigente, no estén obligadas a asumir directamente.
Cuarto.- Por Secretaría General, LIBRAR la comunicación a que alude el
artículo 36 del Decreto 2591 de 1991.
Precedentes jurisprudenciales relevantes para la decisión
Sentencia  T-876 de  2012
Sentencia T-918 de 2012
Sentencia T-314 de 2011
Sentencia T-063-15
Sentencia T-307 de 2006
Sentencia T-102 de 1998
Salvamentos de voto
Identificación de sentencia: Corte Constitucional Colombiana
Sentencia: T-063 de 2015
Referencia: Expediente T-4541143
Magistrado Ponente: María Victoria Calle Correa
Hechos y argumentos de la demanda
PRIMERO. El 28 de noviembre de 2013, el Juzgado Séptimo Penal Municipal
con Función de Control de Garantías de Medellín tuteló los derechos
fundamentales de Sara Valentina López Jiménez, ordenándole a la EPS Sura la
convalidación de las órdenes entregadas por sus médicos tratantes para la
realización de la cirugía de reafirmación de sexo, mamoplastia y todos aquellos
procedimientos necesarios para su tránsito de género.
SEGUNDO. El 2 de abril de 2014 acudió a la Notaría Doce del Círculo
Notarial de Medellín con el fin de realizar el cambio de nombre y de sexo en su
registro civil de nacimiento y demás documentos de identidad, indicándosele que
era posible realizarse el cambio de nombre en su registro civil, pero no el cambio
de sexo, toda vez que la sentencia de tutela no emitía ninguna orden en ese
sentido.
TERCERO. El 15 de febrero de 2014 le fue practicada la cirugía de
reafirmación de sexo.
CUARTO. En la actualidad, Sara Valentina López Jiménez es objeto de
continuas discriminaciones laborales y sociales que afectan su estabilidad
emocional, ya que, al momento de solicitar empleo se enfrente a la constante
negatividad de los contratantes al observar la incompatibilidad entre su cuerpo y
su nombre femenino, por un lado, y la indicación de sexo masculino en sus
documentos de identidad, lo cual lo convierte en víctima de actitudes y
comentarios amenazantes.
QUINTO. Por tal motivo, Sara Valentina López Jiménez solicita la
corrección de sexo inscrito en su registro civil de nacimiento y demás
documentos de identidad como la cédula de ciudadanía y el pasaporte
colombiano, asimismo el cambio en el número de su cédula de ciudadanía que
concuerde con las nomenclaturas femeninas conforme al amparo de sus
derechos fundamentales a la igualdad, no discriminación, al reconocimiento de
la personalidad jurídica, al libre desarrollo de la personalidad, a la identidad
sexual y a la dignidad humana.
Problema jurídico
¿Vulneran las entidades encargadas del registro civil, los derechos
fundamentales al reconocimiento de la personalidad jurídica, al libre desarrollo
de la personalidad, a la identidad sexual y de género y a la dignidad humada de
una persona transgenerista, ante la decisión de exigirle acudir a un proceso de
jurisdicción voluntaria a efectos de proceder a la modificación de su sexo inscrito
en el registro civil de nacimiento y demás documentos de identidad?
Subreglas
El derecho de cada persona a definir de manera autónoma su identidad sexual y
de género y a que los datos consignados en el registro civil correspondan a su
definición identitaria, se encuentra constitucionalmente protegido por las
disposiciones que garantizan el libre desarrollo de la personalidad (art. 16 CP),
el reconocimiento de la personalidad jurídica (art. 14 CP), y el respeto de la
dignidad humana en las tres manifestaciones antes identificadas: (i) derecho a
vivir como uno quiere; (ii) derecho a vivir bien; (iii) derecho a vivir sin
humillaciones.
El derecho a la definición de la identidad sexual y de género de las
personas trans y el contexto actual de discriminación al que son sometidas.
La identidad sexual es un proceso de adscripción que cada persona tiene
derecho a realizar de manera autónoma, respecto del cual el papel del Estado y
de la sociedad consiste en reconocer y respetar dicha adscripción identitaria, sin
que la intervención de las autoridades estatales tenga carácter constitutivo de la
misma. Asimismo, ha reconocido el derecho fundamental que le asiste a toda
persona a que el sexo consignado en el registro civil coincida con la identidad
sexual y de género efectivamente asumida y vivida por esta.
Ratio decidendi
Con fundamento en lo expuesto, se prevendrá a la accionante a efectos de
que inicie el procedimiento indicado para la expedición del pasaporte y para ello
satisfaga los requisitos establecidos en el artículo 12 del Decreto 1514 de
2012. Lo anterior, considerando que en la parte resolutiva de esta providencia,
se ordenará el cambio del nombre y sexo de la accionante en el registro civil
además de la presentación del trámite de rectificación para la modificación de
dichos datos en la cédula de ciudadanía. Surtido dicho trámite, se ordenará al
Director de la Oficina de Pasaportes de la Gobernación de Antioquia, por ser el
lugar de residencia de Sara Valentina López Jiménez y el de expedición de sus
documentos de identidad, la entrega inmediata del pasaporte corregido.
Decisión.
En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Revisión de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución,
RESUELVE:
Primero.- REVOCAR el fallo de primera instancia proferido por la Sala Civil
del Tribunal Superior de Medellín, el veintiuno (21) de mayo de dos mil catorce
(2014) que resolvió declarar improcedente el amparo invocado dentro de la
acción de tutela promovida por Sara Valentina López Jiménez contra la
Registraduría Nacional del Estado Civil con vinculación oficiosa de la Notaría
Doce del Círculo de Medellín, el Ministerio de Relaciones Exteriores y la Oficina
de Pasaportes de la Gobernación de Antioquia. En su lugar, CONCEDER el
amparo de los derechos fundamentales a la dignidad humana, el libre desarrollo
de la personalidad, la identidad sexual y de género y la personalidad jurídica de
la accionante.
Segundo. - ORDENAR a la Notaría Doce del Círculo de Medellín que en el
término de cuarenta y ocho (48) horas contado a partir de la notificación de esta
providencia, por medio de escritura pública protocolice el cambio de nombre y la
corrección del sexo que consta en el registro civil de nacimiento de la accionante,
de modo tal que coincida con el nombre (Sara Valentina López Jiménez) y el
sexo (femenino) con el que ella se identifica. Una vez efectuado dicho trámite,
deberá enviar copia de la escritura pública a la Registraduría Nacional del Estado
Civil quien deberá efectuar la modificación del registro civil y entregar una copia
del mismo corregido a la accionante. Así mismo, la Registraduría deberá adoptar
todas las medidas necesarias para garantizar la reserva del primer registro, que
solo podrá ser consultado por la actora, por orden judicial que disponga su
publicidad en un caso concreto, o por parte de las autoridades públicas que lo
requieran para el ejercicio de sus funciones.
Tercero.- El cambio de sexo en el registro civil no alterará la titularidad de
los derechos y obligaciones jurídicas que pudieren corresponder a la actora con
anterioridad a la expedición del nuevo registro, por lo que la Registraduría
Nacional del Estado Civil deberá adoptar las medidas a que hubiere lugar.
Cuarto. - La accionante deberá adelantar el proceso de rectificación exigido
para lograr el cambio del nombre y sexo en la cédula de ciudadanía con sujeción
a los requisitos exigidos para tal fin. Una vez surtido dicho trámite, la
Registraduría Nacional del Estado Civil, por intermedio de la dependencia que
corresponda, deberá proceder a la rectificación y hacer entrega de la nueva
cédula de ciudadanía a Sara Valentina López Jiménez.
Quinto. - La accionante deberá iniciar el procedimiento previsto para la
expedición del pasaporte, cumpliendo a cabalidad los requisitos establecidos en
el artículo 12 del Decreto 1514 de 2012. Surtido dicho trámite, el Director de la
Oficina de Pasaportes de la Gobernación de Antioquia, en el término de dos (2)
días hábiles, deberá entregar el pasaporte corregido a la accionante.
Sexto. - ORDENAR a la Defensoría del Pueblo apoyar, acompañar y vigilar
el pleno cumplimiento del presente fallo, con el fin de garantizar de manera
efectiva los derechos aquí protegidos. Por la Secretaría General de esta
Corporación, ofíciese a la entidad referida para que coordine y designe la
comisión pertinente para tal fin.
Séptimo. - Líbrese por Secretaría la comunicación prevista en el artículo 36
del Decreto 2591 de 1991.
Precedentes jurisprudenciales relevantes para la decisión
Análisis inferencial de las sentencias de la Corte Constitucional
La Corte Constitucional Colombiana en estas providencias vela y protege
notablemente los derechos fundamentales a la identidad sexual, a la dignidad
humana, al libre desarrollo de la personalidad y a la salud, de las personas
transgénero, quienes al tener una condición sexual diferente de las personas
cisgénero son víctimas de constantes abusos y discriminaciones por parte de la
comunidad Colombiana, aun no dispuesta a aceptar la existencia de transexuales
como miembros activos de la sociedad y sujetos de derechos constitucionales.
En las tres sentencias se puede apreciar la calidad de sujetos de especial
protección constitucional que han adquirido los transexuales y la relevancia jurídica
de los derechos de rango constitucional por estos exigidos, en especial, el
reconocimiento de la personalidad jurídica e identidad sexual adoptada por este
según sus gustos y preferencias, por ende, el legislador les concede la oportunidad
de acceder a las solicitudes sobre los cambios en sus documentos de identidad a
través de la jurisdicción voluntaria, lo que ha implicado para el transexual el
sometimiento a un desgastante y largo proceso judicial conforme a lo evidenciado
en las repetidas acciones de tutela.
En este orden de ideas se puede apreciar en la sentencia T 063/15 que la
Corte Constitucional Colombiana decide darle fin a estos trámites judiciales,
Sentencia T-1033 de 2008 (MP Rodrigo Escobar Gil).
Sentencia T-918 de 2012 (MP Jorge Iván Palacio Palacio); SV Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.
Sentencia T-594 de 1993 (MP Vladimiro Naranjo Mesa).
Sentencia T-594 de 1993 (MP Vladimiro Naranjo Mesa).
Sentencia T-594 de 1993 (MP Vladimiro Naranjo Mesa).
Sentencia T-594 de 1993 (MP Vladimiro Naranjo Mesa).
Salvamentos de voto
justificando que estos violan la intimidad de la persona y que los transgénero tienen
igual derecho de hacer correcciones en su registro civil como lo hacen las personas
cisgénero con respecto al nombre, entre otras, por medio de escritura pública, y con
el lleno de otros requisitos mínimos, con el único fin de agilizar su cambio de sexo
en el documento de identidad. Así las cosas podemos concluir que la Corte
Constitucional ha cumplido su labor de proteger los derechos fundamentales de las
personas que pertenecen a la comunidad LGBT, pero ha olvidado de igual forma,
delimitar este decreto 1227 de 2015, con el fin de evitar futuras violaciones de los
derechos fundamentales de las demás personas.
ANÁLISIS DE LAS CAUSALES DE NULIDAD DEL MATRIMONIO CIVIL FRENTE
AL CAMBIO DE SEXO EN EL REGISTRO CIVIL EN EL PROCESO CIVIL
COLOMBIANO
Naturaleza del matrimonio civil como contrato y sus efectos jurídicos en Colombia
El matrimonio como contrato civil
Inicialmente, el matrimonio en Colombia solo se podía celebrar por medio de la
religión católica, debido a esto personas de diferentes religiones no podían contraer
matrimonio, pero con la transición del tradicionalismo y el surgimiento del nuevo
liberalismo, surge en la realidad jurídica colombiana mediante el Código Civil  en su
artículo 113, el matrimonio como un contrato solemne en el que un hombre y una
mujer se unen con el fin de vivir juntos y de procrear, que se perfecciona con el
mutuo y libre consentimiento de ambos contrayentes, lo que permite a cualquier
religión celebrar dicho contrato siempre y cuando estén inscritos y ratificados los
tratados internacionales y no sean contrarios a la ley y la constitución.
El matrimonio como contrato civil puede celebrarse ante notario o juez
competente con las solemnidades propias de este, como la presentación de
testigos, la firma del acta, el consentimiento que debe expresarse  de manera clara
para que no quede duda  de  la disposición que tienen ambas partes de realizar
dicho acto.
La validez del matrimonio civil
En Colombia para que sea válida dicha unión  y para  que exista jurídicamente  sin
importar si ha sido realizada por un rito religioso o civil, solo se puede hacer
mediante el registro civil de matrimonio, que es la forma de protocolizar dicho acto,
y en el matrimonio civil se protocoliza ante notaria, con la respectiva acta mediante
escritura pública, es el único medio de prueba para acreditar la existencia de una
unión conyugal en el caso de llegar a solicitar cualquier auxilio al que crea tenga
derecho el cónyuge.
Sin embargo con  la evolución de la sociedad y  con esto el gran proceso de
transformación que se ha presentado en las familias, en cuanto a los valores  y la
implementación de nuevas costumbres que han dejado atrás el tradicionalismo,
donde se tenía la concepción de que el fin esencial del matrimonio no era solo el de
formar  una familia sino que lo más importante era procrear, cosas que han ido
cambiando con la exigencia de sus mismos integrantes de exigir tener el derecho
de poder ser libres al momento de tomar la decisión de como conformar una familia
ya que no es esencial el hecho de procrear, protegiéndose así los valores y
derechos de cada individuo, aumentado de esta forma la tolerancia en cuanto a las
diversas formar de convivir en comunidad sin llegar vulnerar los derechos ajenos
por proteger los propios.
Surge con estos cambios de la familia,  de que parejas igualitarias  conformen
una unión marital de hecho, con todos los derechos que se adquieren tal cual como
una pareja heterosexual, y debido a que estos no pueden procrear por ir en contra
de las leyes naturales que son inherentes al ser humano y el estado en su potestad
de proteger los derechos de todas las personas y no discriminar a las minorías les
concede la oportunidad de  adoptar ya que no procrean, y  el derecho a realizar el
cambio de nombre y sexo en su documento de identificación.
Demostrándose que con tantos derechos otorgados a la comunidad LGBT aún
no pueden realizar un contrato de matrimonio ya que sobre esto se ha pronunciado
la corte en reiteradas ocasiones que como lo reza la carta política en su Artículo 42
el núcleo fundamental de la sociedad es la familia que solo se conforma por la
disposición libre de unirse un hombre y una mujer.
La nulidad del matrimonio civil
Como todo contrato que por regla general se obligan ambas partes, en dar, hacer o
no hacer, que como requisitos esenciales para su validez se necesita el
consentimiento, objeto y causa licita, puede  llegar a distorsionarse  la conformación
esencial de la familia, con la concesión del cambio de sexo , que sucede ahora de
que dicha minoría, acreditan ser un hombre o una mujer legalmente  como se les
ha concedido mediante Decreto 1227 de 2015, lo que puede dar cabida a que se
pueda realizar un contrato de matrimonio, ya que legalmente se identifican como un
hombre y una mujer.
Que sucede con los perjuicios morales y materiales ocasionados hacia el
cónyuge que desconoce la condición sexual de su pareja y ha celebrado dicho
contrato, sobre todos estos supuestos, las leyes preexistente  no son lo suficientes
para llegar abarcar dicha problemática, el perjudicado en este caso podría solicitar
una nulidad,  como se encuentran consagradas en el Título V del Código Civil (Ley
57, 1887), artículo 40, donde se expresa que el matrimonio es nulo y sin efecto en
los casos siguientes:
1. Cuando ha habido error acerca de las personas de ambos contrayentes o
de la de uno de ellos.
2. Cuando se ha contraído entre un varón menor de catorce años, y una mujer
menor de doce, o cuando cualquiera de los dos sea respectivamente menor
de aquella edad.
3. Cuando para celebrarlo haya faltado el consentimiento de alguno de los
contrayentes o de ambos. La ley presume falta de consentimiento en los
furiosos locos, mientras permanecieren en la locura, y en los mentecatos a
quienes se haya impuesto interdicción judicial para el manejo de sus bienes.
Pero los sordomudos, si pueden expresar con claridad su consentimiento por
signos manifiestos, contraerán válidamente matrimonio.
4. Derogado.
5. Cuando se ha contraído por fuerza o miedo que sean suficientes para
obligar a alguno a obrar sin libertad; bien sea que la fuerza se cause por el que
quiere contraer matrimonio o por otra persona. La fuerza o miedo no será
causa de nulidad del matrimonio, si después de disipada la fuerza, se ratifica
el matrimonio con palabras expresas, o por la sola cohabitación de los
consortes.
6. Cuando no ha habido libertad en el consentimiento de la mujer, por haber
sido ésta robada violentamente, a menos que consienta en él, estando fuera
del poder del raptor.
7. Derogado.
8. Cuando uno de los contrayentes ha matado o hecho matar al cónyuge con
quien estaba unido en un matrimonio anterior.
9. Cuando los contrayentes están en la misma línea de ascendientes y
descendientes, o son hermanos.
10. Derogado. L. 57/887, art. 45.
11. Cuando se ha contraído entre el padre adoptante y la hija adoptiva, o entre
el hijo adoptivo y la madre adoptante, o la mujer que fue esposa del adoptante.
12. Cuando respecto del hombre o de la mujer, o de ambos estuviere
subsistente el vínculo de un matrimonio anterior.
13 y 14. Derogados. (p.35)
El inciso primero objeto de la presente investigación que reza de la siguiente
manera “Cuando ha habido error acerca de las personas de ambos contrayentes o
de la de una de ellos. Dicha acción no contienen la solución a este conflicto,  ya que
este articulo explica de que dicho error sobre la persona recae es sobre un error
caligráfico, ortográfico, en su documento de identidad, y el cambio de sexo de los
transgénero no es un error sino un derecho concedido,  mediante Decreto 1227 de
2015,  es lo que muestra cómo se presentan demasiados vacíos al tratar de abarcar
todos los supuestos de hecho no consagrados dentro de la ley, para tutelar y
proteger los derechos fundamentales de todas las personas, no analizando a fondo
que consecuencias podrían ocasionarse a futuro  con tan amplia facultad otorgada.
Lineamientos legales establecidos por el Decreto 1227 de 2015 para el cambio de
sexo en Colombia
El ordenamiento jurídico colombiano, es un sistema jerarquizado de normas, donde
prevalece la Constitución Nacional, la cual consagra en sus diferentes artículos, los
derechos fundamentales de las personas sin hacer discriminación o prelación
alguna entre las personas de una comunidad u otra, comunidades como la LGBT
que son parte fundamental en este trabajo de investigación y a los cuales durante
varios años se les han vulnerado sus derechos.
Derechos fundamentales, como el de la Personalidad  Jurídica, consagrado en
el artículo 14 de la Constitución Nacional, que se conoce como el reconocimiento a
un ser humano como un sujeto capaz de contraer obligaciones, obtener derechos,
y realizar actividades que generen plena responsabilidad jurídica, del cual han sido
privada las personas transexuales durante varios años y que hoy en día la Corte
viendo esta comunidad como una comunidad débil, ha optado por brindarles
especial protección constitucional.
Así mismo, se les ha vulnerado a estas personas transexuales, la libertad e
igualdad ante la ley (art. 13 CP), ya que no gozan de los mismos beneficios sociales
de las personas cisgénero y de la facilidad en la realización de algunos trámites,
como lo es el cambio de sexo en el Registro Civil, siendo este esencial para crear
su identidad sexual.
La identidad sexual, no es solo el ser hombre o mujer si no sentirse como tal,
ligado esto a la orientación sexual que vendría siendo el factor de atracción sexual
hacia las personas del mismo sexo, del sexo contrario o en algunos casos de ambos
sexos femenino y masculino.
De igual forma, hay que mencionar el derecho a la intimidad personal (art. 15
CP) y el del libre desarrollo de la personalidad (art. 16 CP), ya que de estos
derechos, al igual que los mencionados anteriormente, deben gozar todas las
personas por igual, esto incluye a los integrantes de la comunidad LGBT. Por ello
cada integrante de esta comunidad ha luchado durante décadas para que se les de
trato igual que a las personas cisgénero.
Las personas transgénero a pesar de lo que ya les ha permitido la Corte,
exigen, un trato igualitario entre las personas cisgénero y ellos, puesto que si ellos
querían hacer una corrección en su Registro Civil para que su sexo allí consignado
coincidiera con su identidad sexual no podían hacerlo de la misma manera que
realizaban las personas cisgénero sus correcciones en el Registro Civil.
El Decreto 1260 (1970) el cual regula todo lo relacionado con el Estado Civil
de las personas, en el artículo 91 modificado por el Decreto 999 de 1988 expresa
claramente 1) que con una solicitud del interesado se corregirán los errores
encontrados en comparación con el documento antecedente abriendo un nuevo folio
el cual deberá llevar nota de recíproca referencia y, 2) que cualquier otro tipo de
error se deberá corregir por escritura pública, la cual una vez autorizada, dará lugar
a la apertura de un nuevo folio y tanto el folio anterior como el nuevo deberán llevar
nota de referencia recíproca. Así mismo, el artículo 95 del decreto mencionado
anteriormente expresa: “Toda modificación de una inscripción en el registro del
estado civil que envuelva un cambio de estado, necesita de escritura pública o
decisión judicial firme que la ordena o exija, según la ley.”
Se puede deducir de los artículos mencionados y enfocados en el tema de
interés de esta investigación que si el componente sexo al momento de la
inscripción fue plasmado correctamente en el Registro Civil tal y cual estaba en el
documento que antecede a este, no se puede realizar la corrección de este en el
Documento Público por Notaria ya que no se encuentra entre sus funciones allí
consignadas, lo que deja claro que en el momento de querer hacer un cambio de
sexo en el Registro Civil se debe realizar por Tramite Judicial.
Es pertinente mencionar que las personas transexuales quieren fijar su
identidad sexual modificando su sexo no solo por medio de las cirugías de
reafirmación de sexo sino también en su documento de identidad el cual los
identifica dentro de una sociedad, evitando de alguna manera futuras
discriminaciones.
En principio, la competencia para realizar una corrección o modificación como
el cambio de sexo en el Registro Civil la tenía el Juez de Familia, mediante sentencia
Judicial, y con el cumplimiento de ciertos requisitos como lo eran los exámenes
médicos y psicológicos, para determinar el sexo y sustentar dicha petición.
Ante estos requisitos exigidos por la jurisdicción voluntaria para fallar a favor
de la persona transgénero, autorizando su cambio de sexo, se pronunció la Corte
Constitucional, en sentencia T 063 de 2015, mencionando que: “ estas exigencias
desbordan los límites de la intimidad, pues obligan a las personas transgénero a
someter sus decisiones más íntimas y asuntos más privados de su vida al escrutinio
público por parte de todos los actores que directa o indirectamente intervienen en el
procedimiento de jurisdicción voluntaria”.
Planteadas así las cosas, es evidente que había violación de los derechos
fundamentales con el proceso ante la jurisdicción voluntaria que tenían que
adelantar  las personas transgénero para poder lograr la corrección del componente
sexo en sus documentos de identidad, sabiéndose que este proceso era dilatorio y
dejaba en evidencia que no había trato igualitario entre las personas cisgénero y las
transgénero.
Sin embargo, el 4 de junio de 2015, se creó el decreto 1227 de 2015, el cual
faculta a los notarios para realizar el cambio de sexo en el Registro Civil por medio
de Escritura Pública, sin necesidad de las pruebas exigidas anteriormente por la
jurisdicción voluntaria, las cuales violaban la intimidad personal, y adicional a esto
el proceso tomaba varios meses en resolver, afectando la vida social y laboral del
solicitante.
El Decreto 1227 de 2015 facilito y dio mayor celeridad al proceso que deben
realizar los integrantes de la comunidad LGBT para obtener el cambio de sexo en
los documentos de identidad,  limitándose a la presentación de la documentación
mencionada en el Artículo 2.2.6.12.4.5. del Decreto ya mencionado, siendo esta: “1.
Copia simple del Registro Civil de Nacimiento. 2. Copia simple de la cédula de
ciudadanía. 3. Declaración realizada bajo la gravedad de juramento. En esta
declaración, la persona deberá indicar su voluntad de realizar la corrección de la
casilla del componente sexo en el Registro del Estado Civil de Nacimiento”.
Gracias a la implementación de este decreto los integrantes de la comunidad
LGBT pueden tener una mejor calidad de vida dentro de la sociedad actual,
gozando de un trato igualitario y de todos los derechos que adquiere todo ser
humano desde el momento de su nacimiento.
No obstante es de vital importancia observar que la forma de darle el goce de
estos derechos de una manera tan amplia a las personas transgénero o miembros
de la comunidad LGBT, no se preste para violar los derechos de las demás
personas, ya que, por medio de un simple trámite notarial, un integrante de una
pareja del mismo sexo, puede cambiarse el sexo al sexo contrario, siendo el
resultado una pareja de hombre y mujer, que según la Constitución Política en su
artículo 42, podrían conformar familia, y contraer matrimonio.
De otra forma, podría una persona cisgénero vivir engañada con su pareja sin
saber que esta era de su mismo sexo, contraer matrimonio civil con un
consentimiento viciado y no habría una regulación en el código que la llevara a una
nulidad de este.
Incidencia del cambio de sexo en la institución jurídica del matrimonio civil en
Colombia
El cambio de sexo y el matrimonio civil
Cabe resaltar, que una vez estudiado el matrimonio como contrato civil, sus
requisitos para la validez y las facultades otorgadas a los transexuales para realizar
el cambio de sexo en sus documentos de identidad, se puede inferir que la
designación de un sexo diferente al instituido de acuerdo a las condiciones físicas y
fisiológicas del individuo en los documentos de identidad de acuerdo a la condición
sexual adoptada según sus gustos y preferencias influye directamente en
instituciones jurídicas como la del matrimonio civil, ya que, según la
conceptualización dada por el Código Civil colombiano solo podrá celebrarse entre
un hombre y una mujer que manifiesten su libre consentimiento, y de acuerdo al
Decreto 1227 de 2015 el individuo transexual podrá cambiarse el sexo por Notaria
sin la necesidad de probar la inclinación sexual que solicita.
Esta situación genera incertidumbre sobre la posibilidad que tiene un
transexual que ha cambiado su sexo en sus documentos de identidad de poder
celebrar un contrato de matrimonio civil con una persona que naturalmente posee
el mismo sexo que su contrayente, ya que, al realizarse el cambio de sexo en los
documentos de identidad de un individuo, ya sea, registro civil de nacimiento, cedula
de ciudadanía, tarjeta de identidad, licencia de conducción, entre otros; cambia la
calidad con la cual es identificada la persona, y la visión que se tiene sobre esta
frente a ciertas instituciones jurídicas, es decir, varia su posición frente a la sociedad
y el mundo jurídico convirtiéndose en un nuevo sujeto de derechos constitucionales.
En especial aquellos que se generan de su nueva condición sexual, es por ello
que las consecuencias que se producen de las facultades otorgadas con el Decreto
1227 de 2015 debieron ser evaluadas por el legislador, no solo buscando la
protección integral del derecho que se pretende, sino de la totalidad de derechos y
normas que se vean afectadas o influenciadas por las condiciones impuestas por el
Decreto.
Es así como, al evaluar el matrimonio civil frente a la nueva condición sexual
del individuo se evidencia que a pesar de ser un contrato solemne celebrado ante
la autoridad competente y con el lleno de una serie de requisitos legales para su
celebración este debe cumplir con unos lineamientos intrínsecos propuestos por el
artículo 113 del Código Civil, los cuales indican que el matrimonio civil tendrá que
celebrarse entre un hombre y una mujer, es decir una pareja heterosexual,
excluyendo  directamente aquellas parejas conformadas por individuos del mismo
sexo, pero no se hace la salvedad de si, aquellos individuos que hayan cambiado
su condición sexual y deseen contraer matrimonio con una persona que
naturalmente posee su mismo sexo tenga algún impedimento legal para celebrar el
contrato el matrimonio civil tal y como lo consagra el mencionado Código, ya que,
ni dentro de la redacción del Decreto que permite el cambio de sexo, o en la
normatividad vigente se estipula la no procedencia del matrimonio civil para
personas que hayan cambiado su condición sexual, y cumplan con la exigencia
mínima gramatical determinada por el artículo, de ser hombre o mujer, sin importar
la calidad que haya adquirido al momento de nacer.
Por ende, es necesario examinar lo fines para los cuales se ha instituido el
matrimonio, dentro de los que encontramos la procreación y convivencia mutua,
situación que no podría ser sobrellevada por una persona que ha modificado
artificialmente su sexo, ya que este no podrá tener hijos en su vida matrimonial, sin
embargo, ha manifestado la Corte Constitucional que la procreación no es un fin en
sí mismo del contrato de matrimonio, ya que será decisión de la pareja la
procreación de hijos dentro del matrimonio en concordancia con el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, adicionalmente menciona el artículo que los
contrayentes deben expresar  de forma clara y voluntaria su consentimiento para
llevar a cabo la celebración del matrimonio, y que este adquiera validez.
En consecuencia, el transexual que realice legalmente su cambio de sexo
podrá libremente celebrar el contrato de matrimonio civil en Colombia, ya que tener
una condición anterior diferente a la esbozada en los documentos de identidad no
impide la concreción de su derecho a conformar una familia, estando el matrimonio
civil  tal y como lo consagra el Código apto para poder ser celebrado con las
condiciones mencionadas, aunque el Decreto 1227 de 2015 al facilitar el trámite le
permite al  transgénero obtener su cambio de sexo en el documento de identidad
sin comprobar la orientación sexual con la cual se siente identificado, es decir, solo
tendrá que presentar una declaración extra-juicio, sin la necesidad de someterse a
una inspección corporal para verificar el procedimiento quirúrgico realizado de
reasignación del sexo o el examen psicológico de que cuenta con dicha condición,
lo cual, genera dudas sobre la posibilidad de que una persona que no tiene las
condiciones físicas de una mujer, pero que se siente identificado con el género
mencionado, pueda celebrar el contrato de matrimonio civil por el simple hecho de
tener la calidad sexual permitida en sus documentos de  identidad.
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
El matrimonio civil en Colombia, es una institución jurídica tradicionalista estipulada
en el artículo 113 del Código Civil, que les permite a los individuos con el
cumplimiento de determinados requisitos legales conformar familia y acceder a
ciertos derechos y obligaciones que se generan del contrato celebrado, sin
embargo, la construcción gramatical del artículo en mención, excluye a la formación
de parejas homosexuales que deseen conformar familia a través de esta institución
jurídica, pero no contempla la posibilidad de que el individuo transexual en ejercicio
de sus derechos al libre desarrollo de la personalidad, y la identidad sexual o de
género pueda cambiar la condición sexual estipulada al momento de nacer como lo
consagra el Decreto 1227 de 2015, y acceda libremente a la celebración del contrato
de matrimonio civil tal y como lo consagra el artículo 113 del Código mencionado,
puesto que dentro del contenido legal no se excluye a personas que hayan tenido
una condición sexual diferente a la adoptada de acuerdo a sus gustos y
preferencias.
En este orden de ideas, se considera que si bien es cierto el matrimonio civil
solo podrá ser celebrado entre un hombre y mujer que expresen su libre
consentimiento, también podrá llevarse a cabo entre dos personas que
naturalmente poseen una condición sexual similar, pero que una de ella haya
cambiado en uso del Decreto 1227 de 2015, el componente sexo en los respectivos
documentos de identidad que lo acreditan como sujeto de derechos y obligaciones
de la nueva calidad adquirida,  cumpliendo de esta forma los postulados
consagrados en el artículo objeto de estudio del presente trabajo de investigación.
Es indispensable que se realice una aclaración de las facultades que trae
consigo el cambio de sexo en el documento de identidad para las personas
transgénero debido a que no existe aún una regulación que mencione una
prohibición a las parejas del mismo sexo, en las cuales uno de sus integrantes ya
ha gozado del cambio del componente sexo en el documento de identidad, para
contraer matrimonio civil.
Lo anterior pese a que si lo que se quiere es emplear un trato igualitario entre
personas transgénero y cisgénero, es irrebatible el hecho de que un hombre que se
vuelva mujer o caso contrario, debe gozar plenamente de los derechos que se
derivan del género adquirido.
Para concluir es importante recomendar a próximos investigadores sobre este
tema específico, realizar  el estudio de carácter descriptivo, realizando entrevistas a
los Jueces de Familia del Distrito Judicial y a los Notarios del Decreto 1227 de 2015,
con el fin de determinar el conocimiento, manejo y aplicabilidad del decreto ya
mencionado. Así mismo realizar un seguimiento de las diferentes regulaciones
establecidas con respecto al cambio de sexo en el documento e identidad.
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